<翻訳資料>ヘイル『ロール法要録』序文､若きコモン・ロー法学徒に向けて : 一八世紀法文献史研究の起点として by 深尾 裕造 & Yuzo Fukao
以下の翻訳資料は､ 王政復古期に出版された『ロール法要録』(1668) に付
されたヘイル裁判官 (Sir Matthew Hale, 16091676) の序文 (以下､「ヘイル序
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(１) ‘The Publisher’s Preface directed to the Young Students of the Common-Law’ in Henry
Rolle, Un abridgment des plusieurs cases et resolutions del Common Ley : Alpahabetical digest
desouth severall Titles (London, 1668) [514]. 本書は､ 1671年の Bassett の英国最初の法律
書カタログ（後述註(７)参照）では ‘An Abridgment of many Cases and Resolutions of Law,
contained as well in Law Books, Statutes and Records, as of the modern Judgements in the
Courts at Westminster, Alphabetically digested by Henry Roll Serjeant at Law. Published by





Hargrave], Collectanea Juridica, consisting of Tracts relating to the Law and Constitution of




ンプソン編『コモン・ロー法曹辞典』､ John D. Cowley, A Bibliography of Abridgements,
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Digests, Dictionaries and Indexes of English Law to the Year 1800, pp. livlvii, p. 77 f. 参照。
また､ ヘイルの略伝とその業績については石井幸三「ヘイルの法思想 イギリス近代法
思想史研究(二) 」『阪大法学』94号 (1975) 2579頁。最近の研究としては､ D. E. C.
Yale, Hale as a Legal Historian (Selden Society, 1976), Alan Cromartie, Sir Matthew Hale,
16091676 : law, religion and natural philosophy (Cambridge U. P., 1995), Michael Lobban, 
History of the Philosophy of Law in the Common Law World, 16001900 (A Treaties of Legal
Philosophy and General Jurisprudence vol. 8) ch. 3 The Age of Selden and Hale pp. 5989.
(Springer, 2007) 等を参照。
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(３) Sir Matthew Hale, The History of Common Law of England, edited with a introduction by
Charles M. Gray (Univ. of Chicago Press, 1971) 編者はヘイルのアルゴー号論をクックの影




現実化し､ 崩壊を招くことになるのであるが､ その衰退過程と原因論については､ ホール
ズワース､ ケニス・チャールトン､ プレスト等の研究者によって見解の相違がある。王政
復古期以降の再建の試みと併せて､ David Lemmings, Gentlemen and Barristers : The Inns of
Court and The English Bar 16801730 (Clarendon Press, 1990) p. 78 ff. を参照。
(５) 1664年の裁判官令については､ The Record of Honorable Society of Lincoln’s Inn, The






























































か。J. H. Baker, The Third University of England: the inns of court and the common law tradition
(Selden Soc. lecture 1990), Do, Legal Education in London 12501850 (Selden Soc. lecture,
2007)
(７) Thomas Basset, A Catalogue of the Common and Statute LawBooks of this Realm
法曹養成教育としては､ こうした法律書による学習と共に､ フォーテスキュ
にも重視されていたウェストミンスタの法廷での傍聴の意義が改めて強調され


































Wilfrid R. Prest, The Rise of the Barristers : A Social Histotory of the English Bar 15901640

















イントが補追されている。なるほど､ 法廷年報､ リトルトン､ クックのリトル
トン註釈を基礎文献として学習する場合､ その中の不必要となった法分野を把
握することは､ 当時の法学生の負担軽減に大いに役立ったであったであろう。
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(９) 序文の後に付した出版許可参照。裁判官の役職と就任期間は Sir John Sainty ed. The
Judges of England 12721990 (Seldn Society, 1993) による。民訴裁判所裁判長であったブ
リッジマンは1667年クラレンドン失脚後に国璽尚書に任命さたが､ 1668年５月に後任の民
訴裁判所裁判長ヴォーンが任命されるまで､ 兼任状態であったようである。 Edward Foss,
The Judges of England, vol. VII p. 62.
(10) Roger North, Discourse on the Study of the Laws (ca. 17001730) in Michael H. Hoeflich,
compiled & edited, The Gladsome Light of Jurisprudence : Learning the Law in England and the
United States in the 18th and 19th Centuries (Greenwood Press, 1988) p. 25.
(11) ベイカー氏は初版以来､ この箇所の冒頭のヘイルの言葉､「法における変化というよ
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(Butterworths, 2002) p. 195.
(12) William Holdsworth, A History of English Law, vol. 5 (Methuen and Sweet & Maxwell,
1945) pp. 500513. ホールズワースの評価については同書 pp.481483参照。ポーコックの
初期の議論については､ J. G. A. Pocock, The Ancient Constitution and the Feudal Law; A
Study of English Historical Thought in the Seventeenth Century (Cambridge U. P., 1957) Ch. 7
Interregnum: the First Royalist Reaction and the Response of Sir Matthew Hale, pp. 170181.
を参照.ヘイルのホッブズ批判に着目しながら彼の法思想を分析した石井論文でもポーコ
ックのヘイル批判が受容されている。尚､ ホッブズ－クック論争については､ D. E. C.
Yale, ‘Hobbes and Hale on Law, Legislation and the Sovereign’ Cambridge L. J. vol. 31 (1972)
pp. 121156. Lobban, op. cit., pp. 8189., 拙稿「Artificial Reason 考(一)～(三)」『島大法学』
第三五巻四号､ 第三六巻一号､ 三号も参照されたい｡『対話』のクロプスィの復刻につい
ては､ Thomas Hobbes, A Dialogue between a Philosoper and a Student of the Common Laws of
England, edited and with a introduction by Joseph Cropsey (Univ. of Chicago Press, 1971)､
邦訳については､ ホッブズ『哲学者と法学者との対話 イングランドのコモン・ローを
めぐる』田中浩・重森臣広・新井明訳（岩波文庫､ 2002）
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(13) 1673年２月２日付のオーブリーの書簡が検閲の事情を伝えている。アシュリ卿クーパ
ー (Anthony Ashley Cooper) が大法官に就任し､ シャフツベリ伯となるのが1672年11月７
日であるから､ ヘイルがホッブズの原稿を読んだのは､ 1672年11月から1673年２月の間の
時期ということになろう。Thomas Hobbes, A Dialogue between a Philosoper and a Student,








社､ 1995）71頁。例え､ 1666年迄に草稿が出来上がっていたとしても､ その後も草稿のま
までとどまっており､ 修正が重ねられ､ クロプスィが解説で明らかにしたように､ 死ぬま
で未完成であったと考えたほうがよいのではないだろうか。 Hobbes, op. cit. Dialogue, ed-





























法と政治 60 巻 2 号 (2009 年 7 月) 155(350)
(15) Alfred F. Havighurst, ‘The Judiciary and Politics in the Reign of Charles II’ 66 LQR (1950)
pp. 7274. pp. 235237. Geoffrey Holmes, A Making of A Great Power ; Late Stuart and early




の立場に対する誤解を増幅させかねない。『対話』 の恩赦論が､ 当時の政治状況下で､ 持
つ意味についても一言､ 言及があってしかるべきではなかろうか｡ タック､ 前掲書7475
頁。ホッブズ､ 前掲書､ 田中浩解説2778頁。
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の危険性が伝わりにくいのではないだろうか。
(17) 拙稿「フォーテスキュとブルータス伝説 忘れられたイングランド國制起源論 」
『法と政治』(2000) 2624頁参照。筆者は､ 上記論稿のむすびで､「｢我々の歴史家達が法





のも､ 同趣旨のことを論じているのである。Michael Lobban, A History of the Philosophy of
Law in the Common Law World, 16001900 (Springer, 2007) p. 34. Andrew Lewis & Michael
Lobban ed. Law and History (Oxford U. P., 2004) p. 15 f. & pp. 6381. 尚､ 上記論稿では
『裁判官鑑』と訳すべきところ､ そそっかしく『正義の鑑』と訳していた。汗顔の至りで
ある。これを機会に訂正しておきたい。
(18) 革命期の法の体系化､ 法典化の要求については､ ヘイルの法改革論文を含めヘイルの
法思想全般を扱った前掲石井論文と共に､ 栗原眞人「イギリス革命と法改革 序論的考
察 」『阪大法学』109号 (1978)109129 の先駆的な研究を参照。その後､ 革命期の法
改革については Nancy L. Matthews, William Sheppard, Cromwell’s Law Reformer (1984,
Cambridge U. P) 等で研究が深められている。シェパードは王政復古後失脚したものの､
その後も法律書の著作出版活動を続け､ 前述のバセットの法カタログでも量的には大きな
翻訳した「ヘイル序文」をお読みいただければ分かるように､ 法律家にとっ







に思われる。彼は､ グラスゴー大学法学講義でイギリスで自由の体系 (a sys-












法と政治 60 巻 2 号 (2009 年 7 月) 157(348)
位置を占めている。ヘイルの体系化批判､ 法典化批判は具体的にはシェパードを念頭に置
いていたのかも知れない。ポーコックのコモン・ロー・マインド論については､ ヘイル以
前の憲制思想を扱ったクロマティの近年の著作 Alan Cromartie, The Constitutionalist




論」と訳すのが礼儀なのかも知れないが､ そうすると Ancient Constitution 論に含まれて
いた法学的意味合い､ 乃至､ 立憲主義的な「法の支配」的意味合いが無くなってしまうの
ではないだろうか。
(19) Adam Smith, Lecture on Jurisprudence, edited by R. L. Meek, D. D, Raphael & P. G. Stein
(Clarendon Press, 1978) pp. 420426, esp. at. p. 426. 翻訳は筆者によるが､ アダム・スミ
ス『法学講義』(岩波文庫､ 2005) 水田洋訳 101頁参照。上記は､ 1766年講義であるが､
1763年講義 (p. 270 ff. esp. at 287) では､ スコットランドの事例が加えられるが､ 同趣旨
の議論が展開されている。本文に続けて「パリの高等法院 (Parliament) は､ イングラン
ドのヘンリ八世のときに設立されたにすぎない。ブリテンの議会 (Parliament) は､ 大層
多数な人々と高位の人々から成っている。すべての新しい裁判所は以前に樹立された諸規
則に従うことを嫌う。すべての新しい裁判所は大きな害悪なのだ。なぜなら､ それらの権






























































べることにしましょう。即ち､ 1. 本書の著者乃至収集者について､ 2. 本書の
内容について､ 3. 本書の方法について､ 4. 本書の効用 (use) について､ ５．
本書に関して留意すべき若干の注意点について
1. 本書の収集者乃至著者については､ 印刷業者が（と思うのですが)､ 本書
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裁判長トーマス・ガーディナ､ あの全ての学識の宝庫たるジョン・セルデン氏
です。彼は､ これらの人々と長期にわたり､ 恒常的で､ 親しい交際と知遇関係





得財産をもたらすからです。それによって､ 彼らは各々､ 大いに､ 他人の学問
と知識の共有者となり､ 参与者となったのです。
彼は､ 法実務に充分ふさわしくなるまで､ 実務に携わることはありませんで










ようになったとき､ 彼の才能､ 学識､ 賢慮､ 手際の良さ､ 判断力はさらに顕著
なものでした。彼は忍耐強く､ 注意深く､ 観察眼に優れた聴き手であり､ 如何
なる訴訟にあっても真実と正義を発見しうるかもしれない事柄を見失うよりは､
多少の無礼さにも我慢することで満足しました。彼は諸事件の厳格な調査役で



























































それを具備しており､ 自ずから十分な賛美を生み出すので､ 幾百年もの間､ 全
王国の全ての世代から支持を得てきたのです。それというのも､ 本王国の公の
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発生し､ 必然的に新たな補追や､ 縮減､ 解釈を必要とするようになるのです。
しかも､ 偉大な王国に適用される共通の正義に関わる全法体系は､ 広範で､ 包
括的で､ 無限の個別的要素によって構成されており､ 多様な緊急事態に対応せ






ことになります。即ち､ 第一に､ それらは理論上は美しく見えるけれども､ 実
行に移されると､ 極めて欠陥の多いことに気付かされることになるのです。一





















































ど役立たず､ 依怙贔屓､ 利益､ さらには理解の多様性に非常に広範な余地を残
し､ 適用を誤ることになるからです。二人の相争うギリシア人の司令官のよう
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のも全く不適切というわけではないでしょう。1. 騎士奉仕保有とその附随事
項､ 後見権､ 被後見人の婚姻許可料と没収､ 楯金､ 相続許可料､ 長女婚姻時援
助金､ 長男騎士叙任時援助金､ 初年度収入､ 封土引渡料､ 死後調査料､ 競合権
利者否認料及びそれに関する権利の返還請願 (monstrans), 幾つかの権利令状､
後見令状､ 被後見人略取令状､ 婚姻権相当額請求令状､ 婚姻権二倍相当額請求
令状､ さらに､ この種の他の附随事項は法律上の重要なタイトルを構成してお
り､ 古の､ より以前の法律書の多くの事案を占めていました。その全て､ 大部
分は今や削除され､ 保有態様を変更する後の法律によって不用のものとなって













替承認 (attournment) のタイトルは難しいが重要なタイトルであり､ それに附
随して､ 不承認理由開示令状 (quid juris clamat), 不承認者地代請求令状 (quem
redditum reddit), 地代・奉仕請求令状 (per quae servitia) があります。しかし､
ほとんど使用されず､ 代わって新たな便法がその位置を占めるようになってき
ています。即ち､ 収益権和解譲渡 (fines to uses) や定期賃借権売却契約代金
支払と権利放棄 (bargain and sale for a term and release), ヘンリ八世治世二七
年法にしたがう証書の登記 (by deeds in rolled according to the statute 27. H. 48)
の何れかによってです。これらの便法によって､ 占有引渡による不動産権行使
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の精妙な問題も通常埋め合わされています。7. 不動産権継承阻害 (discontinu-
ance) と原権遡及回復 (remitter) のタイトルは重要且広範なタイトルなのです
が､ 実に難解な学識に満ちています。しかし､ これらのタイトルも様々な議会
制定法によって大幅に狭められました。今日では､ コモン･ロー上不動産権継
承阻害となる不動産譲渡証書 (assurances) の幾つかは無効とされています (be
made bars)。即ち､ 限嗣直系卑属 (issue in tail) に関するヘンリ七世四年及び
ヘンリ八世三二年の制定法によって､ 巡回陪審で公告された和解譲渡 (fines
with proclamation) は不動産承継阻害を無効とすることになりましたが､ 残余
権と復帰権を持つ者には､ 一定の場合､ 今尚存続しています。さらに､ コモン
･ロー上の不動産継承阻害事由で､ 議会制定法によって､ それ以降､ 効果を失
うようになったものがあります。寡婦給付権者 ( jointresses) や妻の権利で保
有する夫の事例の場合は､ ヘンリ七世十一年第二〇号法によって､ 司教の場合




利用を廃れさせ､ その代わりに､ 借地権回復訴訟 (ejectione firmae) による救
済が利用されるようになりました。それ故に､ 官職の占有回復の場合を除き､
如何なるアサイズ訴訟であれ提起されることは稀です。9. 権利令状や立入令
状等の不動産訴権とその若干の附随事項､ 差押付召喚大令状 (grand cape)､ 差
押付小召喚令状 (petit cape)､ 出廷懈怠免除 (saver default)､ 第三者訴答認容
(resceit)､ 係争地検証 (view)､ 物的訴訟援助請願 (ayde-prayer)､ 権原担保者訴
訟引込 (voucher)､ 権原担保者引込反対答弁 (counterplea of voucher)､ 権原担
保反対答弁 (counterplea of warranty)､ 担保物権相当額賠償 (recovery in value)
は､ 各々､ 法廷年報時代における重要なタイトルでした。しかし､ 今やほとん
ど使われなくなっています。というのも､ 今日では､ 権利保持者が合法的に不
動産立入 (the entry) できる場合には､ ほとんどの場合､ 借地権回復訴訟によ
る占有権の回復を選択するからです。上記のような不動産訴権の訴訟方式が保
持されているのは馴合不動産回復訴訟 (common recoveries) だけです。そし
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なぜなら､ 通常､ 限嗣不動産権の存在が疑われる場合には､ 馴合不動産回復訴
訟が開かれるからです。また､ ウェールズ地方巡回大陪審では､ 不法占拠令状
(quod ei deforceat) によって出廷懈怠を争うことで訴訟が進められることもあ
ります。10. 雪冤宣誓 (Ley-gager) も法廷年報の重要なタイトルでしたが､ 今
や､ 単純契約に基づく借金に対しては特殊主張侵害訴訟が通常提起されるので､
地方条例による金銭債務訴訟や､ 荘園裁判所での軽罰金犯罪 (pain or
amercement) の場合以外には､ そのタイトルが使用されることは滅多にあり
ません。11. 不法妨害除去訴訟 (Quod permittat), 及び共有地､ 道路等に関す
るアサイズ､ 粉引水車使用義務違反訴訟 (secta ad molendinum)､ 妨害排除ア
サイズ訴訟はほとんど暴力侵害訴訟と特殊主張侵害訴訟に変わってしまいまし
た。12 . 債権仮差押手続 (Garnishment) と供託動産所有権確定手続
(interpleader) は､ コモン･ローの大きなタイトルでしたが､ 今や殆ど使われな
くなっています。というのも､ 動産回復訴訟はほとんど発見物､ 横領物に関す
る (sur trover and conversion) 特殊主張侵害訴訟に転換してしまったからです。
13. 正当占有回復の抗弁 (avowries) について学ぶべき知識はヘンリ八世二一
年の制定法によって大幅に縮減されました。不当差押動産回復訴訟､ 正当差押





させるのに役立つでしょう。時間と経験､ 慣行､ 幾つかの議会制定法が､ ある
タイトルを縮減し､ また別のものを廃れさせたように､ それらは､ 他のタイト
ルでそれらを代替させ､ また拡張していったのです。本書の以下の叙述で発見
することになるように､ 例えば､ 特殊主張侵害訴訟､ 不動産遺贈 (devises)､








































をより良き概要 (compendium) に帰しました。これが現在､ 大陸法系を構成し
ているのです。実際､ 時の経過によってコモン･ローの書籍､ 巻数が如何に浩
瀚なものとなったことか､ 同一の問題に関して､ 如何に多くの矛盾する法廷報
告があるのか､ また､ 如何に多くの説明され､ 解決されるべき外見上矛盾する
意見があるのか､ 如何に多くのタイトルが使われなくなっているのか。これら
を考えるなら､ 公衆の利用のために､ また､ 諸法をより狭い範囲に縮減し秩序
立てるために､ 少なくとも日常の学習のために､ ある種の完全なコモン･ロー






に気が付くでしょう。そのとおりで､ スピード (Speed) とスケーン (Skene)
からの収集もありますが､ 僅かであって､ 性質上も有益なものです。しかし､
本書の主要部分は､ 法廷年報､ その後の判例集といった､ 既に他の人々の私的
な判例報告から印刷された事例や､ 著者自身が採録したジェームズ治世一二年
頃以降の事例から構成されていて､ そのほとんどは王座裁判所の法廷報告です
が､ 刑事事件 (pleas of crown) に関するものは殆どありません。実際､ 読者は
最近出版された書物､ とりわけクルク裁判官の判例集や､ フランシス・ムーア
卿の判例集で報告された多くの事例を見出すでしょう。しかし､ それらの事例
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でなく､ 秩序立てて整理されているので読者はより手早く且つ容易に利用する
ことができます。この点を論じるために､ 第三の考察に移りましょう。
3. 第三番目の考察は､ 本収集の方法で､ このことは私に､ 以下の三点につ
いて論ずる機会を与えてくれることになります。即ち､ 1. コモン・ローの方







論理的帰結によって演繹されず､ 曖昧且つ複雑で､ それ故に､ 自らを理性の偉
大な達人と考える人々は勿論､ 論理学や哲学の精妙さに良く通じている多くの
人々や学校教師達は､ それを見て困惑し､ それをほとんど理解できないという





し､ 適用し､ 行使するための人類の共通の能力であり､ 道具であって､ それを
最も明瞭に行使しうる人々が､ 通常それに最も熟達した人であるというのはそ
の通りでしょう。まさに同一の理性の力こそが､ 訓練､ 学習､ 経験によって､
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なのですが､ その全知識を修得するには､ 理性のみならず､ それを理解するた
めの勉学と精勤を要するのです。その後に､ 彼の理性がその知識の蓄えを利用





論ほど明晰でも､ 不変でも､ 確定的でもありません。なぜなら､ 道徳的行為の
諸性質は､ それらの学問や科学の分野より､ 本質的に､ ずっと不確定なものだ






公共善 (nostrum bonum) が､ 有用で､ 期待され､ 如何なる理由であれ､ 求め
られ､ 達せられるべきものと思わなかった人がいようか。公正が正義で美徳で
あると思わなかった人がいようか。であるなら､ 個別の事柄に概念を当て嵌め
たとたんに､ どうして論争が生じるのだろうか。(notiones communes omnibus
hominibus sunt & notioni notio non repugunat ; quis enim nostrum non statuit
bonum esse utile & expetendum, & quavis ratione conseclandum & persequen-
dum? quis non statuit justum esse honestum & decorum? quando igitur pugna
oritur? in notionum accomodatione ad res singulas)｣ そして､ それ故に､ 法の
知恵､ とりわけ､ イングランド法の知恵は､ 偉大な見識と､ 経験､ 時間によっ














例えば､ 会話の意味について､ 何故に､ この区切られた音と音節､ 言葉の組合







また､ それが続くことには､ 事態の不確実性を妨げ､ 社会の大きな利益となる
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と記憶に適合するような法の一般的概要を容易に作り出しうるし､ 実際そうし
ている。2. しかし､ なるほど､ その多量さと多様さという点から､ 全ての個
別的なものを､ 学校風の方法的体系性に帰することは容易ではありません。し
かし､ 以前に示したように､ その不便は､ その個別性と個別的状況への適用の
有用性によって償われているのです。なるほどローマ法体系は一般的項目の下
に要録されており､ それらは多くの個別的なものが入れられる共通の箱のよう
な役割を果しています。しかし､ 個別的なものそのもの､ それらの論説､ 回答､














と見做されてきたものを説明したい。第一に､ 学生にとっては､ 二､ 三年間､
リトルトン､ パーキンス､ 博士と法学徒､ フィツハーバートの令状論､ そして､
とりわけ､ 我がクック卿のリトルトン註釈を､ そして出来れば彼の判例集を精
読して過ごすのが適切です。これによって彼は実務訓練を行なうに相応しくな
り､ 他の人々との会話や議論によって自ら精進させ､ また､ ウェストミンスタ
の法廷での傍聴を彼にとって有益なものとすることが出来るようになるでしょ













陪審法廷報告の最後の部分､ ヘンリ六世法廷年報第二部､ エドワード四世､ ヘ
ンリ七世法廷年報､ そして､ 順次下っていって､ 時代順に後の法へ､ 即ち､ プ
ラウドゥン､ ダイア判例集､ そして､ クック判例集の再読､ そして最近出版さ
れた他の判例集と進むのです。読むにしたがって､ 事例を比較し､ 事例の訴答






































































利点ですが､ それらは主として以下のようなことです。1. 今日法律書は､ 多
くの人々がそれら全てを読むだけの忍耐をもたないほど､ 非常に膨大で浩瀚な



























5. お約束した考察の最後の問題､ 即ち､ 本書の読書と使用にあたって留意
すべき点と本書に関する忠告を述べるところまで来ました。それは以下のよう
な点です。1. 本書は､ 学生達の勤勉を減ずるためではなく､ 勤勉を奨励する
ように､ 彼らの援助と利益のために出版された書物です。自分自身の精勤､ 傾





場合には､ 忠告､ 弁論､ 決定を行なう段階になったら､ 読者は判例報告を詳細
に調べるべきです。これらの要録事例の幾つかは彼によって要約されただけで
なく､ 自ら所見を述べ､ 法廷弁論し､ 判例報告したものもあれば､ 彼によって
判決されたものも幾つかあります。彼自身の所見を含むものは､ 主として､ ジ




































































法と政治 60 巻 2 号 (2009 年 7 月) 175(330)
れば､ それを実現するのに充分時間があります。公平で賢慮に満ちた読者なら､
上述の遺漏や本書に生じる他の同種の問題も（もし､ 何かあるとしても）容易
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